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はじめに
独占禁止法違反行為に対する刑事罰制度は、立法当時（1947年）から
用意されていた。科罰対象で大別すると、実体規定違反に対する刑事罰と
手続規定違反に対する刑事罰がある。前者は競争制限行為に対する刑事罰
（89条～91条（1））であり、後者は公正取引委員会における調査手続に従わ
ない行為に対する刑事罰（91条の2、92条の2、94条、94条の2）であ
るから、保護法益を異にする。本稿の関心は、専ら前者の実体規定違反、
すなわち、独占禁止法の保護法益である公正・自由な競争秩序への侵害行
為であって、独占禁止法で禁止されている私的独占や不当な取引制限等（2）
の違反行為（以下「競争制限行為」と総称する）に対する刑事罰の制度的
機能である（3）。制度的機能と称したのは、刑事罰の謙抑性からいって、違
反行為に対して並存する複数の措置がある場合に、刑事罰は最後に採られ
る措置であるので、単に立法当時から広範に刑事罰制度が設けられている（4）
からといって、制度的に科罰対象となっている競争制限行為のすべてが刑事
罰を科するに適当な行為類型であるかどうかについて、現時点（2010年）
において、改めて検討する必要があると考えたからである。
立法当時と現時点の制度的違いの最たる事柄は、課徴金制度の存在であ
る。立法当時に競争制限行為に対して公権力が採りうる措置は、排除措置
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命令（行政処分）と刑事罰だけであったが、1977年改正で価格カルテル
等の不当な取引制限等に対する課徴金納付命令が新たな行政処分として導
入され、当該課徴金制度は累次の改正を経て、現在では価格カルテル等に
よる不当な利得を残置させないための徴収制度から、制裁的要素を含み、
その対象となる競争制限行為も価格カルテル等以外にも拡張された（5）。刑
事罰制度と行政上の課徴金制度が並存する独占禁止法制は、米国のように
刑事罰制度はあるが行政制裁金制度はない法制、EUのように行政制裁金
制度はあるが刑事罰制度はない法制、さらに英国やカナダのように刑事罰
制度と行政制裁金制度が並存する法制と比較できるが、日本の場合、その
対象となる行為類型と構成要件を条文を異にして区別することをしていな
いので、刑事罰の適用まで必要とされる競争制限行為の区分けについて、
結論が刑事罰制度を有する他の諸国と同様になるとしても、その結論に至
る過程を意識して整理しておく必要がある。
1競争制限行為に対する措置としての刑事罰の特質と役割
独占禁止法において、競争制限行為に対する措置としての行政処分（排
除措置命令・課徴金納付命令）が①行政庁（公正取引委員会）により、②
行政手続を経て、③事業者（6）（ほとんどすべてが会社組織の法人であるの
で、組織体である意味を込めて、以下「企業」という）に対して課せられ
るのに比して、刑事罰は、公正取引委員会の告発を受けた検察官による公
訴提起を経て、①裁判所により、②刑事訴訟手続を経て、③競争制限行為
の実行行為者（自然人であることを強調して、以下「個人」という用語を
用いる）とその個人が属する企業に両罰規定（95条）によって科せられる
という違いがある。ただし、いずれも、不利益処分であるから、強弱の違
いがあっても、競争制限行為に対する制裁的意義を有することに変わりは
なく、違法行為を犯したことを明らかにすることで社会的非難の対象とな
ることにも変わりはない。しかしながら、（1）反社会性のイメージが刑
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事罰において絶対的な悪性をもって明示されて確定すること（刑事罰のス
ティグマ‘‘stigma”効果）、（2）刑事罰において責任追及が個人のレベル
まで及ぶ（7）ところ（犯罪者としての不名誉感情）に、競争制限行為に対す
る措置においても、行政処分を超えた刑事罰の特質（感銘力）がある。し
たがって、競争制限行為に対する最も強力な措置が刑事罰であること（穏
便な措置から強力な措置まで重ねた措置体系のピラミッドの頂点に位置す
ること。ultimaratio原則）になるから、企業の活動が独占禁止法違反の
競争制限効果を生じさせた場合に、措置体系の頂点にある域を超えて実際
に広く刑事罰を科することとしたときには、反作用として企業の事業活動
の自由を過度に抑制しかねない可能性にも留意することが必要となる。
財産刑である罰金は企業および個人の双方に科せられ、時間と同様に貴
重で有限な私有財の象徴である金銭を徴収するが、その主旨はかかる金銭
徴収が罰金という法的に強度の非難を込めた措置を象徴することにある。
かかる措置の軽重の区別は、手続面の差異（行政手続と刑事訴訟手続）に
拠る。ただし、罰金という財産刑は、課徴金という行政処分としての財産
的負荷と重なるところがある。もちろん、罰金と課徴金では、その法的性
格が異なり、受ける側での不名誉感情からくる心理的制裁の度合いも罰金
の方が重いことが想定される。しかし、それは相対的なものであり、金銭
による瞭罪で完結することに変わりはなく、絶対的な差異を見出し難い（8）。
刑事罰は、実体面において、個人にとって貴重で有限な自由な時間を
奪う自由刑（懲役・禁鋼）を用意し、一般社会から遮断された環境（刑
務所）に収容することにより、社会的非難を受けてしかるべき者である
ことを広く知らしめることとする（9）。懲役や禁鋼は当然のことながら企業
を対象とするものではなく、個人を一般社会から一定期間隔離されるもの
であるから、個人がかかる経験を強制されることは、生身の人間存在につ
いて、刑事罰のスティグマ効果と不名誉感情が集中して発揮されることに
なる。加えて、自由刑を科せられる以前の捜査段階において、既に逮捕お
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よび勾留されることが不名誉感情を個人とその周囲にもたらしている。し
たがって、刑事罰制度の特質としては、個人の責任追及が可能となり、か
つ、自由刑を科することができるというところに集約した方がよさそうで
ある。
刑事罰を適用するためには、刑事責任を負うべき実行行為者を特定しな
ければならない。行政処分レベルでは企業について違反行為の有無を判じ
れば足りたことと、個人にかかる刑事罰では捜査の深化が異なることにな
る。独占禁止法の施行費用がそれだけ多くかかるという意味でもある（10）。
以上でみた刑事罰制度の特質からすれば、独占禁止法における刑事罰制
度の役割として、次の2点を挙げることができる。
第1に、行政処分では競争制限行為抑止の効果が望めないときに、刑事
罰の発動が期待される。公正取引委員会が2005年10月（11）に公表した「独
占禁止法違反に対する刑事告発及び犯則事件の調査に関する公正取引委員
会の方針」では、‘‘国民生活に広範な影響を及ぼすと考えられる悪質かっ
重大な事案”と‘‘違反を反覆して行っている事業者・業界、排除措置に従
わない事業者等に係る違反行為”が刑事告発の契機として示されている。
第2に、刑事罰の発動は、個人の罪責を追及することになるから、刑事
罰の適用を可とする競争制限行為には、個人の行為責任が問われてしかる
べきであるという悪性が存在するような形質のものが相応しい。独占禁止
法が禁ずる競争制限行為は企業によって行われるものであるから、企業が
組織として所属する個人に法禁の競争制限行為を行わないようにさせるこ
とが個人の行為を規律するうえで最も効果的である（12）。それゆえ、企業
自体に有効な制裁を科することが最も適切な措置といえる。また、競争制
限行為を行った企業に属する個人に無限定に刑事罰の適用がありうるとす
る場合には、刑事罰が最も強力な制裁措置であるだけに、これを危惧する
企業および個人がある場合には、その事業活動を過剰に抑制するおそれが
あり、かえって事業者の創意の発揮や事業活動の促進の障害になりかねな
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い。そうなると、刑事罰の適用には施行費用がより多くかかることも、対
費用効果に見合わないことになる。さらに、個人の罪責が問われる以上、
企業に競争制限行為を行わせるうえで、企業に属する個人が求められる通
常の業務を超えて、当該個人の行為がその者の才覚により独占禁止法違反
の競争制限のために相当の工夫・加功を示した内実のものであることが必
要とされる。
2刑事罰制度が必要な独占禁止法違反の行為類型
競争制限行為は、大別すると、共同行為と単独行為に分けられる。
単独行為については、共同行為とはされない事業者の行為を単独行為と
いう定義が相応しい。共同行為は、独立した関係にある複数の企業の間
で、市場における各企業がどのような事業活動に出るかに関する情報が不
透明な場合は競争的な事業活動（価格を下げたり、供給量を増やしたりす
ること）を展開せざるをえない（囚人のディレンマの理論で説明可能な状
況）というリスクを減少させるために、他の企業と相互に情報交換してお
互いに競争的な事業活動を回避するとの信頼感を醸成したり、あるいは他
の事業者が協力的な事業活動をするようする意思の連絡を図ることによ
り、市場における競争を制限する効果をもたらす競争制限行為である。し
たがって、単独行為とは、かかる共同行為の要素なしに、すなわち、他の
企業と“人為的な連絡”をとって競争制限行為に巻き込むようなことをし
ないで、自らの意思で独力で行う競争制限行為である。
米国反トラスト法やEU競争法は法条の建て方自体が共同行為と単独行
為の区別に拠っているが、日本の独占禁止法は異なる基準（13）によって競
争制限行為の概念分けをしているので、最も重い刑事罰（個人について5
年以下の懲役または500万円以下の罰金。企業にっいては5億円以下の罰
金）の対象とされる私的独占と不当な取引制限（89条1号、95条1号）
にあっても、不当な取引制限が共同行為であることは紛れもないが、私的
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独占の中には共同行為と単独行為が混在している。いわゆる支配型私的独
占は競争制限行為の行為主体となる企業が他の企業に自らに協力する事業
活動を行うようにその意思を連絡することをして、市場における競争制限
をもたらす行為であるから、本来、共同行為の範疇に入る。加えて、他の
企業と通謀して行う排除型私的独占も、通謀は他の企業と協力する意思の
連絡そのものであるから、共同行為の範疇に入ることになる。
したがって、日本の独占禁止法において単独行為に相当するものは、私
的独占のうち、単独で行う排除型私的独占に限られる。公正取引委員会が
2009年10月に公表した「排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針」で
は、供給する商品の市場シェアが50パーセント超の企業が行う競争制限
行為であるとき、当該企業を排除型私的独占の行為者として優先的に審査
するとされている（14）。ただし、市場における競争活動は他の企業を排除
して取引機会を得ようとする企業努力の集積であり、市場シェア50パー
セント超の企業がかかる競争活動をしてはならないということもないし、
競争活動を展開した結果、市場シェアを更に増加させて、市場における競
争を制限するに至っても、それ自体が常に独占禁止法で禁止されているわ
けではない。むしろ、競争がもたらす消費者厚生の観点からは、かかる独
占的企業またはそれに近い企業であっても、単独で行うならば、競争活動
を展開することが当然に期待される。となると、単独で行う排除型私的独
占とは、独占的企業等がその市場支配力を形成・維持・強化するために行
う、通常の事業活動とは区別される不適切な競争手段を用いる事業活動を
行った場合に生じるものと、更に限定をかけなければならない。
何が不適切と評価される競争手段になるかという問題は本稿の論点では
なく、それを論ずることは他の機会に譲るとして、本稿の論点に関係する
事柄は、通常の競争手段と不適切な競争手段は裁然と区別されるものでは
ないということである。さらに、排他条件付取引や抱き合わせ販売のよう
な同じ形態の競争手段であっても、独占的企業等が行った場合は不適切と
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なる場合があっても、それ以外の企業が行った場合は許容しうる販売活動
となるものとなって、なおさらその区別は明確ではない。上記方針におい
ても、「排除型私的独占を課徴金の対象とすることについては、通常の事
業活動の結果として他の事業者の事業活動を排除するに至った行為と排除
行為とを区分することが容易ではないことから、事業者に対していわゆる
萎縮効果を生じさせ、公正かつ自由な事業活動の支障となるのではないか
との指摘があった」と認めるところであり、同方針自体が行為者について
市場シェア基準を示したほかに、排除行為の類型として、①商品を供給し
なければ発生しない費用を下回る対価設定、②排他的取引、③抱き合わ
せ、④供給拒絶・差別的取扱いを掲げているが、いずれも通常の事業活動
と区別される不適切なものとなるかどうかは、なお不分明なところが残
る。また、他の企業の事業活動を排除することが、仮に狙い撃ちのように
意図的に行われたとしても、そもそも競争というのは具体的なライバルを
ターゲットにして行うものであるから、他の企業に対する具体的な害意を
もって行ったとしても、それが刑事罰を必要とするほどのものであるか
は、直裁にはいえない。むしろ、競争に出た結果が独占禁止法違反の刑事
罰に問われることになるのであれば、企業は刑事制裁を警戒して競争活動
に出ることを躊躇するようになろう。独占的企業といえども、競争する自
由があるのであり、それを否定して競争を手控えなければならないとした
ならば、取引相手を獲得するためにより魅力的な取引条件を提示しようと
する企業の競争活動から得られる消費者厚生を損なうことになる。
問題は、前述のような不明確さの存在自体ではなく、予見上、不明確さ
が存在せざるをえない一部の類型の競争制限行為にはかかる事情を前提と
した措置の制度設計があって然るべきではないかということである。すな
わち、市場の状況に違法性の評価が依存する競争制限行為にっいては、違
法性の予見可能が十分でない以上、ある行為が競争制限行為と評価された
場合、将来に向かって当該競争制限行為を除去する行政処分（排除措置命
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令）は問題なく採りうるとしても、それ以上に過去に遡った不利益措置を
企業に命ずることは一考を要する。単独で行う排除型私的独占は、予見
上、不明確さが存在せざるをえない競争制限行為の類型であって、刑事罰
の対象とするには適さない。単独で行う排除型私的独占にっいては、定型
的に企業および個人が予め違法性の認識を有するべきとは必ずしもいえな
いし、仮に違法性の認識を幅広に持つべしとして独占的企業等に他の企業
を排除することにもなる競争活動を抑制させるとなれば、独占的企業等に
も本来期待される競争活動を抑圧することになり、過剰規制の懸念を免れ
ないからである（15）。
日本の独占禁止法における共同行為とは、不当な取引制限と不公正な取
引方法の共同の取引拒絶や拘束条件付取引（排他条件付取引や再販売価格
拘束を含む）のほか、支配型私的独占、さらに通謀による排除型私的独占
が該当する。企業が、競争相手の企業、取引相手の企業その他の独立の企
業と意思の連絡を図って行う競争制限行為であることで共通し、その結
果、拘束される事業活動が相互的・双務的でなければならないといったよ
うなことはなく、いずれにしても意思の連絡を図ったという要素が本質で
ある。このことは、契約、協定、共謀、通謀、申し合わせ、合意、交渉、
指示、伝達など様々な言葉で置き換えられるもので、企業が他の企業に同
調してもらいたい役割と活動を行うよう、説得する行為を含む。それは必
然的に、企業に属する個人が他の企業の個人と接触して意思表示をし合う
生身の人間的な行為になる。そこに、共同行為にっいては、生身の人間存
在を対象とする刑事罰制度が妥当するとの契機がある。
しかし、独立の企業間で一般的に意思の連絡を図ってはならないという
絶対律が存在するわけではなく、むしろ、事業活動の展開は売買取引や業
務提携のように企業問の意思の連絡を日常的に必須とするから、そのよう
な絶対律があれば事業活動は不可能になる。したがって、共同行為全般に
刑事罰制度が妥当するとの見解は、かえって事業活動を萎縮させるので、
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採れないことになる。共同行為の中でも、刑事罰が適用になる行為類型を
更に限定する必要がある。
かかる限定を市場における競争制限効果から一般に導き出すことはでき
ないから、行為要件から導き出すべきである。一般に、共同研究開発、共
同生産、共同販売、共同購入、規格・標準・安全基準等の共同作成などの
非ハードコア・カルテルに分類される共同行為は、禁止されるべき競争制
限効果をもつに至ったとしても、偽装されたハードコア・カルテルでない
限り、刑事罰の対象とすることは適当ではない。個人の行為責任を問うこ
とに適当でないということも当然にあるが、行政処分の課徴金納付命令の
対象（価格、供給量・購入量、市場占有率、取引の相手方に係るハードコ
ア・カルテル）にならない行為類型を刑事罰の対象とすることは、措置体
系のピラミッドから見て唐突過ぎるからである。
上記の課徴金納付命令の対象となるハードコア・カルテルについては、
どうであろうか。通常は、企業として、当該企業に属する個人がハードコ
ア・カルテルに参画しないように管理・監督すればよいのであって（16）、
ハードコア・カルテルに相当する独占禁止法違反行為を行った企業に対し
ては、企業自体の事業活動責任に監督責任を含めて問責する行政制裁金
（日本の独占禁止法の場合は課徴金納付命令が相当する。ただし、同命令
の制度趣旨の基本が違反行為によって企業に生じた不当利得の徴収から始
まっているので、責任追及のための制裁とは言い難いところがあるが、事
実上の制裁としての機能をもつことは注（5）で付記したとおりである）
を企業に科せば足りることである。
そこで、企業を超えて、個人に制裁を科す必要がある場合があるかとい
う問題になる。意思の連絡は、競争制限するカをもたらし、競争のリスク
を将来的に低減・回避するものである。ハードコア・カルテルの場合、競
争制限効果に直載に結び付く上記の価格等の拘東は、複数企業間で人間的
な信頼関係を高めて、裏切りの危険を低下させるという、個人の極めて人
42白鴎大学法科大学院紀要第4号（2010年10月）
間的な所作に基づくものである。連絡を取り合うという行為自体が企業の
政策に沿ったものであることは間違いないが、裏切ることが得な場面で相
互信頼を高める工夫・加功を凝らすことは、生身の個人の行為として出て
くるものである。その作業は、時間をかけて精緻に行われやすく、かつ、
信頼関係を高めるという個性的なものであるから、担当する個人が引き返
すこともできたものであり、そこに企業を超えて、個人の責任を問うべき
可能性と必要性はありうる。
前出の「独占禁止法違反に対する刑事告発及び犯則事件の調査に関する
公正取引委員会の方針」においても、刑事告発の対象にする違反行為の類
型については、“一定の取引分野における競争を実質的に制限する価格カ
ルテル、供給量制限カルテル、市場分割協定、入札談合、共同ボイコット、
私的独占その他の違反行為”を例示するので、刑事罰を科する対象として
は、行為要件に該当する企業の事業活動（価格、供給量、市場占拠率、取
引先の相手方等にかかる活動）の制限の段階から違法性が明らかなハード
コア・カルテルを中心に考えられていることは、妥当なことである。
ただし、上記方針に例示される行為類型のうち、私的独占は更に精密な
検討を要する。私的独占は1990年公表の方針（注（11）参照）では掲げ
られておらず、2005年公表の方針で追加されたものである。私的独占の
例示には、次の問題点がある。
第1に、不当な取引制限については、刑事罰の対象として、価格カルテ
ル、供給量制限カルテル、市場分割協定、入札談合等の限定が加えられて
いるのに対して、私的独占については、無限定なことである。
第2に、支配型私的独占と排除型私的独占の区別をしていないことであ
る（17）。
第3に、排除型私的独占について、単独行為に相当するものと共同行為
に相当するものの区別をしていないことである。
これまでの議論からすれば、私的独占を刑事罰の対象とするのであれ
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ば、次の限定を付すべきことになる。
第1に、単独行為による排除型私的独占は、原則として刑事罰の対象と
することから除外すべきである（18）。
第2に、共同行為による支配型私的独占と排除型私的独占は、複数の企
業間の意思の連絡を含むことにより、不当な取引制限と同質の競争制限行
為と評価されることで、刑事罰の対象としうるが、その場合、不当な取引
制限と同様に、価格、供給量、市場占拠率、取引先の相手方等にかかる事
業活動を制限した場合に限定すべきである（19）。
3独占禁止法違反行為に刑事罰適用を必要とする要素
ハードコア・カルテル等（共同行為による支配型私的独占と排除型私的
独占であって、価格、供給量、市場占拠率、取引先の相手方等にかかる事
業活動を制限するものを含む）が行われた場合、行政処分である排除措置
命令や課徴金納付命令では措置として不十分であり、刑事罰が必要とされ
るときとして、上記方針は①国民生活に広範な影響を及ぽすと考えられる
悪質かつ重大な事案と、②違反を反覆して行っている状況がみられ、行政
処分によっては独占禁止法の目的が達成できないと考えられる事案を挙げ
る。単に大型事件であるというだけで刑事訴追に至るというものではな
く、反覆性あるいは悪質性・重大性からいえることは、①独占禁止法を遵
守する意識が企業および個人において日常的に低く、かつ、②独占禁止法
を潜脱するための工夫や加功が個人の行為として積極的に見られるとき、
当該個人の責任を問うために刑事訴追が必要とされるに至るというもので
ある。かかる状況が見られれば、大型事件でないからといって、刑事訴追
を免れてしかるべきであるということにはならない。
ハードコア・カルテル等は、その行為自体の競争制限効果が明確である
ことから、違法性が明瞭に意識され、かつ、遵法意識が当然に期待される
ものである。これと異なり、単独で行う排除型私的独占のように、競争活
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動の行き過ぎあるいは不適切さから競争制限効果をもたらす行為類型にっ
いては、違法性が明瞭に意識されないことに必ずしも責任がない場合があ
る。例えば、コスト割れ販売、排他的取引、抱き合わせ販売等は、シェア
が高い企業が行えば、他の企業の事業活動を困難にし、競争制限効果を生
じ、私的独占等に該当する蓋然性があるが、シェアが低い企業であった
り、新規参入企業が行う場合は、競争制限効果を生じるおそれがなく、む
しろ既存企業に競争を挑むものとして競争促進的にみられるものである。
同タイプの行為が行為主体となる企業の市場における地位によって、違法
となったり、ならなかったりする。このように、単独で行う排除型私的独
占には、違法性の意識を当初から持つことが無理な場合があり、個人のレ
ベルにおいて反社会性を意識することも無理な場合があって、刑事訴追に
は適さない。このような行為を刑事訴追の対象とした場合、企業に属する
個人が事業活動の展開を発想するにあたり、他の企業に競争を挑む行為を
萎縮させ、企業の市場における自由な事業活動を独占禁止法が過剰に規制
することになって、かえって不都合な結果となる。違法でないかどうか必
ずしも分明でないことが、事後的に可罰行為になることは適当ではない。
本稿では刑事罰の対象をハードコア・カルテル等に限定する結論に至っ
たことは、実際上、これまでハードコア・カルテルに相当する事件のみが
刑事訴追された現状を是とする確認となった（20）。そして、これらの刑事
判決のうち、近時のものは、刑事責任追及の要素として、①企業および個
人に遵法意識が低くこと、あるいは②個人が積極的に工夫・加功をしてい
ることを明らかに指摘するようになってきており、その例として次のよう
なものがある。
（1）公正取引委員会による2度の摘発がこれまでもあった業界で、5
年前に有罪判決を受けた企業が又しても同様の犯行に及んでいることにか
んがみて、このような状況を認識しながら、犯行に及んだ責任が重いとし
た。一東京都発注水道メーターの入札談合事件（東京地判平16・3・26
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審決集50・972、東京地判平16・4・30審決集51・1029、東京地判平16・
5・21審決集51・1033）
（2）入札談合の実効性の確保のため、アウトサイダー対策と構成員に
対する厳格な統制が存在して、談合組織から抜けられないように工夫して
いた。一国土交通省・日本道路公団発注鋼橋上部工事等の入札談合事件
（東京高判平18・11・10審決集53・1133、東京高判平19・9・21審決集
54・773）
（3）企業の他の部門が独占禁止法で摘発されて、談合行為の違法性を
再認識してその継続を中断する契機があったにもかかわらず、依然とし
て談合を続けた。一市町村等発注し尿処理施設工事の入札談合事件（大
阪地判平19・3・12審決集53・1146、大阪地判平19・3・15審決集53・
1149、大阪地判平19・5・17審決集54・769）
（4）受注調整にあたっては、書面に残すことを控え、談合業務担当者
同士の口頭による確認で済ませるなどし、談合情報が発注者の下に寄せら
れた場合に備えて、予め受注本命業者間で受注工区を入れ替えられるよう
に仕組んでおき、状況に応じて入替えを行うことで談合情報の信用性を貝乏
め、受注調整が発覚することを防ごうとしており、犯行の手口は、計画的
かっ巧妙である。一名古屋市発注地下鉄工事の入札談合事件（名古屋地判
平19・10・23審決集54・788）
（5）5年前に公正取引委員会から独占禁止法に基づく勧告審決を受け
ているのだから、本件談合という悪弊を正す機会は十分にあったものとい
える。それにもかかわらず、官製談合に対する社会的批判が高まる最中、
従来の談合体制に固執して、本件談合を行ったものであり、強い非難に値
する。……担当者は、いずれも年度当初に発注者側を訪ねて前年度並みの
受注高を要請しているのであるから、本件談合を助長することはあっても
断ち切ろうとしていたとは認められなかった。……被告人は、林野庁発注
業務に関する談合事件で、担当者として関与したにもかかわらず、再び本
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件談合に関与していることからも、この種事犯に対する規範意識が鈍麻し
ているといわざるを得ない。一緑資源機構発注林道調査測量設計業務の入
札談合事件（東京地判平19・11・1審決集54・799）
（6）各社の従業者が多数関与して行われた大規模なものである。その
過程で被告人らは、他社と個別に連絡を取り合って、値上げの意向を聞い
たり伝えたりし、また何度か会合をもち、社内に持ち帰って協議し、再び
会合を持つなどして徐々に合意を形成しており、犯行の態様は組織的で巧
妙である。……ステンレス鋼板等の価格カルテルにより公正取引委員会の
立入検査を受けたことから、会合は取りやめたが、その後も食事会を開
く、個別に連絡を取り合うなどの方法により、なお数回にわたって価格カ
ルテルが繰り返された。一めっき鋼板等価格カルテル事件（東京地判平
21・9・15審決集56登載予定）
4刑事罰制度と組織犯罪としての独占禁止法違反行為
独占禁止法違反行為のうち、いわゆるハードコア・カルテル等を刑事罰
制度の対象とするに適当なものとして対象を絞ったことからすれば、ハー
ドコア・カルテル等には、他の企業と共同して行うものである外部的共犯
関係と、企業という組織体で行うものであることにから同一企業に属する
個人問の内部的共犯関係、さらに、企業以外の者、特に入札談合において
発注機関に属する個人が入札談合への関与行為により当該入札談合を助長
する場合の加功的共犯関係の3つの場面がある。行政処分による場合は、
企業を名あて人とするものであるから、外部的共犯関係を明らかにするに
とどまる。しかし、刑事罰制度による場合は、企業に属する個人までその
刑責を問うべく深化させることができるから、内部的共犯関係と加功的共
犯関係をも明らかにし、ハードコア・カルテル等が大規模な組織犯罪であ
ることを明示できるという利点がある。
以下では、3つの場面に分類したハードコア・カルテルの共犯関係に対
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する刑事罰制度の現況を概観してみる。
（1）外部的共犯関係
ハードコア・カルテル等は参加する複数の企業による必要的共犯である
から、これを実行した個人は共同正犯（刑60条）となるとともに、公訴
時効の起算点はすべての実行行為者について、いずれかの実行行為者の最
終の実行行為が終わった時であり（刑訴253条2項）、かっ、一部の実行
行為者に対する公訴提起による時効の停止はすべての実行行為者に有効と
なる（刑訴254条2項）。また、公取委による告発が一部の実行行為者に
なされた場合でも、その効力はすべての実行行為者に及ぶ（刑訴238条2
項）。公訴時効期間は、5年である（刑訴250条5号）。
（2）内部的共犯関係
企業内部では他の企業との意思の連絡に携わり、決定権限を有する個人
が実行行為者として刑責を負い、かつ、同一企業内でラインとして協力し
て参画した上司と部下（例えば、事業本部長一担当営業部長一担当課長）
が共犯関係に立つ。独占禁止法違反行為は企業という組織体で行われるも
のであるから、企業とその所属する個人が共に刑責を負う両罰規定がある
ほか、違反の計画を知り、その防止に必要な措置を講ぜず、またはその違
反行為を知り、その是正に必要な措置を講じなかった企業の代表者が刑責
を負う三罰規定（95条の2）がある。
（3）加功的共犯関係
独占禁止法違反行為は、事業者（本稿では「企業」と言い換えてきた）
が行うものであるから、刑事罰の対象となる犯罪行為とした場合、身分犯
となるので、事業者の身分がない者がこれに加担した場合は、独占禁止法
の中には、両罰規定により企業に属する個人についてその刑責を問うほか
には、事業者でない個人が独占禁止法違反行為に加担した場合にその責任
を問う規定はない。刑事罰制度の場合は、刑法65条1項によって身分な
き共犯として刑責を問うことが可能である。
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それらの者の刑責を問う方法は、3っあり、①共同正犯（刑60条）、②
教唆犯（刑61条）、③幣助犯（刑62条）である。最初に現れた事例は帯助
犯であり（日本下水道事業団発注電気設備工事の入札談合事件（東京高判
平8・5・3高刑49・2・320））、その後に、共謀共同正犯とする判決が
現れた（緑資源機構発注林道調査測量設計業務の入札談合事件（東京地判
平19・11・1審決集54・805）、国土交通省・日本道路公団発注鋼橋上部
工事等の入札談合事件（東京局判平19・12・7判時1991・30））。
企業でない個人にっいて、刑事告発に至った場合は責任追及が可能であ
りながら、行政処分のレベルにとどまる場合には、独占禁止法では法的措
置を採ることができないことにっいて、2002年成立の「入札談合等関与
行為の排除及び防止並びに職員による入札等の公正を害すべき行為の処罰
に関する法律」がその間隙を補充するものとなっている。同法では、公正
取引委員会が入札談合等の事件について調査の結果、当該入札談合等にっ
き発注機関側に入札談合等関与行為があると認めるときは、同委員会は発
注機関に対し、改善措置の要求ができ（同法3条）、当該発注機関は担当
職員に対する損害賠償請求（同法4条）や担当職員の懲戒事由の調査（同
法5条）を行わなければならないことが定められている。なお、同法の
2007年改正で、入札談合等関与行為を行った発注機関の担当職員に対し
て5年以下の懲役または250万円以下の罰金に処する旨の直罰規定が設け
られた。
むすび
本稿では、独占禁止法違反行為に対する措置に関して、刑事罰の対象に
する必要がある行為類型と刑事罰に適さない行為類型を論じ、また、刑事
罰でなければ及ばない分野の存在を通じて、独占禁止法における刑事罰制
度の機能について考察してきた。刑事罰の対象とする行為類型の適不適の
判断や、行政処分では足らず、刑事罰まで必要であるとの判断は、独占
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禁止法の専門行政機関である公正取引委員会にかからしめるべきであっ
て、そのために独占禁止法に立法時からビルト・インされている制度（96
条：公正取引委員会による専属告発制度、35条10・11項：公正取引委員
会事務総局内に検察官の配置）が引き続き有用である。
他方、2005年改正で刑事訴追につながる調査手続として、独占禁止法
に犯則調査権限が導入され、そのための専担部署として犯則審査部を設け
られた。独占禁止法においては、行政処分の対象となる行為類型と刑事罰
の対象とする行為類型を法定の構成要件を異にして法文を分けて規定して
いるわけではないから（21）、犯則審査部に刑事訴追相当の事件を配分する
ために、事件調査の着手段階から刑事罰の対象となるとの判断を行うこと
は、本来、公正取引委員会が事件調査の過程で事件の内実をみて刑事罰が
必要との心証を得ていくことに比して、着手前の予備審査の負担が増加し
てかかることになる。法制面と費用面の両方から、独占禁止法における刑
事罰制度の進展には比較的間近なところにやむを得ない一定の限度も見え
てくる。
（1）法律名を付さない条文番号は、独占禁止法（正式名称「私的独占の禁止及び公正取
引の確保に関する法律（昭和22年法律第54号）」）のもの。以下同じ。
（2）事業者団体による競争制限行為を含む趣旨であるが、本稿では、議論を簡明に進め
るために、事業者団体の場合に関する記述をあえて省いている。
（3）本稿の論点を実体規定に関する刑事罰に絞ることは、手続規定に関する刑事罰制度
を軽視する趣旨ではない。独占禁止法の違反被疑事実の解明は最重要な事柄であり、
競争当局の調査活動を妨げる行為は、企業の市場における事業活動というよりも、企
業に属する個人の判断で行われやすい個別具体的な行為となるので、悪質なものは刑
事罰により当該個人の責任を問うて、その防止を図ることにむしろ適している。
（4）立法当時の競争制限行為に対する刑事罰は、私的独占または不当な取引制限の罪に
対して3年以下の懲役または5万円以下の罰金（89条1項）、特定の共同行為、国際
的協定等または画定審決違反の罪に対して2年以下の懲役または3万円以下の罰金
（90条）および持株会社、株式保有、役員兼任の制限禁止違反等の罪に対して1年
以下の懲役または2万円以下の罰金（91条）というように、不公正な取引方法や事
前届出制がある合併を除くほとんどの競争制限行為に刑事罰制度が用意され、加え
て、情状により懲役および罰金を併科することができ（92条）、さらに、私的独占お
よび不当な取引制限の罪に対しては未遂罪の規定（89条2項）も定められたから、
競争制限行為は、本来、犯罪行為であるとして、第2次世界大戦後の日本の経済社会
に、新機軸となる独占禁止法が禁止している事柄の公益違反の重大性を示すことに資
するものであった。ただし、実定法規が用意されたことと、それが現実に適用される
50白鴎大学法科大学院紀要第4号（2010年10月）
こととは別間題である。公正取引委員会が1974年に告発した石油カルテル事件（石
油価格カルテル刑事事件〔東京高判昭55・9・26高刑33・5・511、最判昭59・2・
24刑集38・4・1287〕、石油生産調整刑事事件〔東京高判昭55・9・26高刑33・5・
359〕）以前には、4件の刑事告発があったが、いずれも競争制限行為に対するもの
ではなく、1991年にラップ価格カルテル刑事事件（東京高判平5・5・21高刑46・2・
108）が告発されるまでの独占禁止法制定時以降の44年間で有罪の刑事事件となった
競争制限行為は、前記の石油価格カルテル（不当な取引制限）刑事事件1件のみであ
る。なお、1991年以降今日までの20年間で有罪の刑事事件となった競争制限行為は、
前記のラップ価格カルテル事件を含め、13件あり、いずれも不当な取引制限である。
（5）独占禁止法の課徴金制度は、1977年改正で、不当な取引制限（事業者団体が不当
な取引制限に相当する行為をする場合を含む（8条の3））のうち、価格カルテルお
よび価格に影響がある供給量カルテルについて、実行期間（当該不当な取引制限の実
行としての事業活動を行った日からなくなる日までの期間）中のカルテル対象商品・
役務の売上額に製造業等で2パーセントの算定率を乗じた額を、当該不当な取引制限
を行った事業者から課徴金として徴収するもの（公正取引委員会が行う行政処分とし
て課徴金納付命令（7条の2））で、価格カルテルや供給量制限カルテルによって得
られた不当な利得を残置させないこと（いわゆるやり得防止）により、不当な取引制
限の抑止を図ることをねらいとして新設された。そこには、1974年に告発した石油
カルテル事件（前注）の経験から、排除措置命令を超えた強力な措置を採ろうとする
には、刑事処分の実現コストが相当な負担となることが判明し、公正取引委員会で採
れる措置として課徴金制度が創設された事情も垣間見える。
本稿の関心事に関連して重要なことは、その対象を、不当な取引制限全般ではな
く、価格カルテルと供給量カルテルに限定したことである。この対象は、2005年改
正で、購入カルテル、市場シェア協定および取引先制限カルテルに拡張された。同時
に、同様の内容をもっ支配型私的独占も課徴金の対象に加えられた。不当な取引制限
のうち、およそハードコア・カルテルと称される行為類型に相当するものが、課徴金
の対象となる競争制限行為であるといってよい。さらに、2009年改正で、排除型私
的独占と法定の不公正な取引方法も課徴金の対象となった。ここで特に指摘しておか
なければならないことは、排除型私的独占については、不当な取引制限や支配型私的
独占にみられるように、対象となる行為類型を限定していないことである。
なお、課徴金の算定率は、1991年改正で6パーセント等に、2005年改正で10パー
セント等に引き上げられたほか、2009年改正で排除型私的独占に対しては6パーセ
ント等、法定の不公正な取引方法にうち、繰り返された不当廉売、差別対価等には3
パーセント等、優越的地位の濫用には1パーセントが適用となる。さらに、2005年
改正で設けられた加重要件による5割増（7条の2第7項、8項）や軽減要件による
2割減（7条の2第6項）、加えて課徴金減免制度による全額免除や5割減、3割減
（7条の2第10項～18項）が加わり、制裁的要素を加味された複雑な体系となって
しまっている。
（6）正確には、排除措置命令の名あて人には事業者団体がなることがあり（8条の
2）、その場合、課徴金納付命令の名あて人は当該事業者団体の構成事業者（8条の
3）となる。
（7）独占禁止法に個人を名あて人とする行政処分がビルト・インできないわけではな
い。独占禁止法における違反行為者は事業者（2条1項）であるから、競争制限行為
をした事業者が法人でなく自然人である場合は、行政処分の名あて人は個人である。
しかし、事業者が企業である場合であって、当該企業に属する個人が実行行為者であ
るとき、当該個人を行政処分の名あて人とすることが、企業が自らの名義で事業活動
を行い、当該事業活動から生じる収益も企業に属することにかんがみれば、排除措置
や課徴金納付を命じることを想定した場合、妥当性に欠けることは明らかである。
もっとも、刑事罰においても、企業に属する個人を対象とするのは、両罰規定があっ
て可能となるもので、企業ではない個人に直罰規定が設けられるわけではないが、自
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由刑が用意された刑事罰では、個人に科罰することを本旨としていることからすれ
ば、刑事罰をもって個人の責任追及の領域に入ると考えた方が見やすいことになる。
（8）独占禁止法においては、2005年改正で、同一事件について、課徴金納付命令と罰
金の刑事判決が並存することとなった場合で、刑事判決が確定したとき、課徴金額か
ら罰金額の2分の1を控除する制度（7条の2第19項、51条）が設けられた。同制
度が適用された事件として、これまでに日鉄住金鋼板㈱ほか2社に対する課徴金納付
命令に係る課徴金の一部を控除する審決（平21・11・11審決集56登載予定）がある。
（9）独占禁止法違反を含む経済犯罪については、「会社の役職員に対して実刑を科すこ
とは、その効果が過酷に過ぎることが多いことである。時問は誰にでも平等に与えら
れているとはいえ、自由刑が実際に与える苦痛は人によって異なる。前科のある暴力
団員が刑務所に入るのと普通のサラリーマンが刑務所に入るのとでは、同じ刑期で
あっても苦痛が同じとはいえない。財産的にも、正業に就いたことのない者が1年間
刑務所に入っているのと、年収1000万円の会社員が1年間刑務所に入っているのと
では、大きな違いがある」（佐伯仁志『制裁論』（有斐閣、2009年）42頁）との指摘
がある。なお、これまでの独占禁止法違反刑事判決では、個人に対して執行猶予付き
懲役刑が科されており、実刑判決の例はない。
（10）独占禁止法においては、2005年改正で、公正取引委員会の職員に犯則嫌疑者（犯
罪被疑者と同義）等に対する犯則調査権限（裁判所の許可状を必須とする直接強制調
査権限）を付与し、適正手続の保障の観点が主であったが、検察庁との協働調査を事
実上可能にする効率化を企図し、施行費用の節減を図る効果もあった。ただし、刑事
罰制度の施行費用が他の行政上の措置よりもなお多くかかることには変わりない。
（11）もともとは1990年6月に公表された「独占禁止法違反に対する刑事告発に対する
公正取引委員会の方針」を改訂したもので、2005年改正で犯則調査権限と課徴金減
免制度が導入されたことを契機とした。
（12）裁判所は、企業が所属する個人を指導するコンプライアンス活動を高く評価してい
る。情状事由に、「コンプライアンス態勢を整備するなど再発防止のための措置を講
じている」、「従業員に対するコンプライアンスについての啓蒙・教育など再発防止に
向けた種々の対策を講じていること」を挙げる刑事判決（国土交通省・日本道路公団
発注鋼橋上部工事等の入札談合事件（東京高判平18・11・10審決集53・1133、東京
高判平19・9・21審決集54・773）、市町村等発注し尿処理施設工事の入札談合事件
（大阪地判平19・3・12審決集53・1146、大阪地判平19・3・15審決集53・1149、
大阪地判平19・5・17審決集54・769））がある。
（13）米国シャーマン法1条・EU機能条約101条1項とシャーマン法2条・EU機能条
約102条とでは、前者が複数企業で共同する競争制限行為、後者が独占力ないし市場
支配的地位を有する企業が行う競争制限行為にそれぞれ該当し、行為主体の違いによ
る分け方でストレートに前者が共同行為、後者が単独行為に相当する。これに比し
て、日本の独占禁止法は、競争制限効果をもたらすことになる事業者の事業活動の制
限について、行為主体外の他の企業の事業活動に対するものを私的独占とし、行為主
体間の相互の事業活動に対するものを不当な取引制限とするように、行為要件の違い
による分け方となっている。
（14）同方針も市場シェアの算定について、「複数の事業者が結合又は通謀して行為者と
なる場合のシェアは、各行為者の供給する商品のシェアを合算した値による」とし
て、複数の企業が共同して行う排除型私的独占を想定しているが、排除型私的独占で
あっても共同行為の場合と単独行為の場合とでは違法性の判断に違いが出てくるとこ
ろまでは至っていない。
（15）同様の懸念は、2009年改正で排除型私的独占に原則6パーセントの課徴金がかか
るようになったことにも妥当する。不当な取引制限や支配型私的独占が、課徴金がか
かる対象を価格カルテル、供給量カルテル、市場分割協定等（注5参照）に限定する
ことを行っているのに対し、排除型私的独占には限定が付されていない。
（16）注12参照。
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（17）課徴金の算定率では、支配型私的独占が原則10パーセント、排除型私的独占につ
いては原則6パーセントと区別している。
（18）実定法として私的独占全般に刑事罰適用の可能性が定めらているのであるから、倫
理的に非難されるような威圧・強追・中傷・誹諺などの取引妨害手段を用いた単独行
為による排除型私的独占が生じた場合にまで、刑事罰の発動を否定するものではない
が、手段自体が不公正である。したがって、通常の企業が行っても問題ないが、市場
シェアが高い企業が行った行為であるがゆえにという議論からは離れてくる。
（19）課徴金制度にっいても同様の指摘ができることについては、注15参照。
（20）米国においても、実際に刑事訴追が行われる事件は、シャーマン法1条違反の共
同行為のうち、行為要件の充足で当然違法とされる価格カルテル、入札談合、市場
分割協定等のハードコア・カルテルである（ABASecUonofAn廿trustLa凧Criminal
A面trustLi廿g甜onHandbook，2ded．（2006），p．259）。英国も、刑事訴追の対象となる
のは同様のカルテル罪（2002年企業法188条）であり、カナダも価格カルテル、販売
数量カルテルおよび市場分割を刑事罰の対象としている（1989年競争法45条）。
（21）税法では、納税の過誤に対して、行政処分に相当する加算税は国税通則法に、刑事
罰は各税法の罰則規定に、それぞれ根拠条文を別にし、構成要件も異にして規定され
ている。（本学法科大学院教授）
